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FORO 19, | semestre 2013 O

._.Jm employer-paid retirement pensions should be replaced by a benefit that,
without harming workers, serve them as compensation for their years of service
once terminated their working life.

Ker woros: approval, employer retirement, anachronism, new proposal.

FORO

INTRODUCCION

stando préximos a la celebracion de los 75 afios de expedicién del Cédigo de
Trabajo en el Ecuador, vale la pena analizar de manera ejemplificativa algunas
de las instituciones en éi contenidas.

Al efecto, cabe indicar que las relaciones laborales en el Ecuador estuvieron ini-
cialmente reguladas por el derecho civil, encontrindose actualmente algunos rezagos
en dicho cuerpo legal que, en algunos casos, son utilizados para simular otro tipo de
contrato v asi evitar las prestaciones laborales que corresponden.

Es a inicio del siglo pasado cuando va adquiriendo autonomia el derecho laboral
ecuatoriano con una normatividad propia, cuya dispersion fue corregida con la pro-
mulgacién del Cédigo de Trabajo en 1938,

Este cuerpo legal ha sufrido una serie de modificaciones, no siempre afortunadas,
que en la actualidad han dado como resultado regulaciones que no satisfacen los re-
querimientos modernos en las relaciones del capital y el trabajo.

Varias han sido las iniciativas que se an dado en los altimos afios con el fin de pro-
poner un nuevo instrumento legal que rija las relaciones laborales; destacamos dentro
de cllas: la propuesta presentada por el doctor Enrique Marin Quijada con la asistencia
técnica de la Organizacion Internacional del Trabajo, denominada: “Propuesta del
nuevo cédigo de trabajo, un documento para el debate, la concertacion social y el
dialogo™,' que, lamentablemente, no alcanzé una adecuada difusién; mas reciente-
mente, en el mes de mayo de 2012 se entrego en la Asamblea Nacional el proyecto de
Codigo Orgénico de Trabajo, preparado por el FUT? y las Centrales Sindicales que,
pese a tener el respaldo de quince legisladores, finalmente no fue discutido en el seno
de la Asamblea.

1. Disponible en {www.mintrab.gov.ec).

2. Disponible en ?_6u.._.._sfc.uwmaznuaw&o:u_.mcc.nnznmmm_m&o:...zm3m8.mo-_azom...:nazn.ﬁ_r.-_awam.wc_m
htmi#ancla2012]. ]
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Por su parte, el Gobierno, a través de los voceros del Ministerio de Relaciones
Laborales, ha expresado su intencién de promover un Cédigo Organico de Relaciones
Laborales socializando no el proyecto en su integridad, sino los ejes en los cuales se
fundamentaria.

Pese a que de manera extraoficial hemos tenido acceso a dos versiones del men-
cionado proyecto, lo que oficialmente se ha puesto en conocimiento de la ciudadania
a través de la prensa y de las discusiones que ha mantenido con los distintos sectores
de la produccién han sido los tres ejes, cada uno de los cuales tiene un determinado
objetivo y un contenido sobre diversos temas relacionados con el trabajo.

Asi, ¢l primer eje pretende €l establecimiento de mecanismos que dinamicen las
relaciones laborales; el segundo, brindar una tutela suficiente de derechos prohibiendo
fa discriminacién; y, finalmente, el tercero sefiala las condiciones contractuales y los
beneficios laborales. .

Muchos son los comentarios que pudiéramos hacer sobre los temas que tratan estos
ejes, sin embargo aquello seria abarcar una temdtica muy extensa y compleja.

En este trabajo nos interesa tratar dos instituciones un tanto anacrénicas, que se
encuentran vigentes en nuestra ley laboral y que requieren ser revisadas.

El presente analisis pretende, de una manera muy general y sucinta, evidenciar y
criticar algunas de esas deficiencias, tomando en cuenta la imperiosa necesidad de una
reforma laboral que dinamice las refaciones de los sujetos en la produccién de bienes
y servicios. .

Las instituciones que vamos a revisar son el visto bueno y la jubilacién patronal.

EL VISTO BUENO

ANTECEDENTES

En un contrato de tracto sucesivo como es el contrato de trabajo, diversas circuns-
tancias externas pueden ponerlo en riesgo de terminacion; en unos casos, procedentcs
de causas ajenas a la voluntad de las partes, que no pueden ser superadas, como el
caso fortuito, la fierza mayor, la muerte del trabajador, o del empleador, etc.; pero hay
otras, imputables a una de las partes, que pueden ser causa de terminacion unilateral
del contrato, estas Gltimas, supeditadas a la voluntad de una de ellas por una causa que
amerita tal terminacidn. -
as legislaciones de los distintos paises tratan este tema y lo denominan, de una

a general, como “Terminacion Unilateral Justificada™; igualmente, y con distin-
mmm@ anismos, determinan un procedimiento para probar dichas cansas.
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el Visto Bueno parece reunir €n esencia y desde el punto de vista puramente doctrinario, los
caracteres de una sentencia y podria ser estimade como tal, salvo el caso de recurso ante el
Comisario, pues entonces, procesalmente, tendra solo valor de informe.
Sin embargo, si consideramos que una sentencia solo puede expedir quien ejerce funcidn
judicial y que esta funcion no la-tiene el Inspector al conceder o negar el Visto Bueno; si
constderamos ademas que la sentencia produce efectos obligatorios para las partes, ¢ irre-
vocables si estd ejecutoriada (art. 318 del C. de P. C.) y que el Visto Bueno jamés produce
tales efectos ni puede decirse que se ejecutaria (segin el art. 317 del mismo Cadigo), te-

nemos que el Visto Bueno, aun cuando reiina algunos caracteres de seatencia, no los retine
todos ni puede, por tanto, procesalmente ser considerado como tal...”

Debemos sefialar que tampoco fue adecuada la expresién del recurso que se podia
interponer como apelacion, ya que solo se apelan los decretos, autos y sentencias; en
todo caso, lo que se debia prever es una impugnacién por la via administrativa.

Coincidimos con Vela Monsalve en que, desde el punto de vista técnico, al consi-
derarselo como un fallo podia haber surtido efectos eficaces y dgiles concluyendo el
conflicto con ia sola intervencion de los funcionarios administrativos, pero en realidad
no era un fallo; tan es asi que, al interponer accion judicial, el visto bueno devienc en
un mero informe que puede ser apreciado por el juez de acuerdo al merito de los autos,
perdiendo totalmente su eficacia.

Antes de a la expedicion del primer Cédigo del Trabajo cn 1938, se recogid toda la
normatividad que se encontraba dispersa en varios decretos y leyes. Se sistematizaron
las normas, plasmando en ellas el caricter tutelar del Cédigo del Trabajo a la parte
mas débil de la relacién laboral, es decir, al trabajador, En los articulos 107 y 108
del mencionado cuerpo legal se establecieron las causales de terminacion unilateral,
debiendo anotarse que, ni en ellos ni en otros (133 y 134), se hacia mencién alguna al
visto bueno previo limitindose, exclusivamente, a sefialar las causales por las que se
podia dar por terminado el contrato, Recién a partir de la segunda codificacidn del 7 de
junio 1971 aparece la menci6n del visto bueno como requisito previo, en los articulos
151 y 152, anteriormente signados con los ntuneres 107 y 108,

Varias modificaciones ha sufiido esta instituci6it a través de los afios, pese a lo
cual, en esencia, se mantiene como inicialmente fue concebida.

Actualmente los articulos 172 y 173 establecen las causales de esta forma de ter-
minacion unilateral. Nos referiremos a ciertas causales, que nos parecen de interés, El
articulo 172 en el No. 2 consigna como causal de terminacidn, por parte del empleador,
la indisciplina o desobedicencia graves a los reglamentos internos legalmente aprobado

7. Carlos Vela Monsalve, 8.1., Derecho ecuatoriano del trabajs, Quito, La Unidn, 1955, p. 67.
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Se debe sefialar que no todas las relaciones laborales individuales se dan en unida-
des de produccién o empresas obligadas a tener reglamentos internos, cabe entonces
preguntarse ;qué acontece con aquellos trabajadores que desobedecen érdenes de sus
superiores cuando no existe reglamento interno?

Sobre el tema debemos anotar que unc de los elementos constitutivos del contrato
de trabajo es la subordinacion que para el trabajador se constituye en la obligacion de
obedecer las directrices de su empleador o de quien haga sus veces, por lo tanto, la
trasgresion a este deber del trabajador configura la causal de desobediencia, aunque
no exista reglamento interno y cuya gravedad debera determinarla el inspector del
Trabajo.

En el No. 6 del citado articulo se crea una causal por denuncia injustificada contra
¢l empleador respecto de sus obligaciones con el Seguro Social, mas de ser justificada,
queda asegurada la estabilidad del trabajador por dos afios en trabajos permanentes.®

Se nota en la redaccion de la causal que, més que interés en configurarla comno tal,
se halla implicito un estimulo para que los trabajadores denuncien a su empleador el
incumplimiento de las obligaciones con el Seguro Social. Hay una clara intenciona-
lidad de elio al garantizar su denuncia con una estabilidad superior a {a de un afio,
consignada para la generalidad de los contratos.

Esta situacién plantea una interrogante respecto de la sancién que se le aplicaria al
empleador en caso de despido si se viola esta disposicion legal; al ser una norma im-
perativa podria suponerse que, frente a esta transgresion, el trabajador tendria derecho
a solicitar la reinstalacion en su puesto de trabajo o demandar la indemnizacion por el
tiempo que dure el amparo de dicha estabilidad; pese a ello, y habida cuenta de que en
nuestra legislacion se encuenira consagrada una estabilidad relativa, es decir, que se
resueive con sanciones pecuniarias, el trabajador en este case tendria derecho a recla-
mar en el 4mbito judicial la indemnizacion por los dos afios de estabilidad sefialada;

pese a ello los jueces en los fallos se inclinan por la aplicacién def art. 181 del Cédigo

de Trabajo, asimilandole a las indemnizaciones de los contratos a plazo fijo.
Por su parte, el art, 173, No. 3 perniite 2 terminacion de la relacién unilateral

por parte del trabajador “por exigir el empleador que el trabajador ejecute una labor

distinta de la convenida, salvo en los casos de urgencia previstos en el afticulo52 de

este Codigo, pero siempre dentro de lo convenido en el contrato o conyenio...”.* Una

causal similar prevé el art. 192 del Cédigo del Trabajo, mas en este m%m_:ao €aso no

efiala como condicidn previa el trdmite del visto bueno, habiendo sido reconocido

o

=)

go de Trabajo, Corporacién de Estudios y Publicaciones, julio 2013.
igo del Trabajo, Comporacidn de Estudios y Publicaciones, julio 2013.
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Entre las nuevas normas que constan en una de las versiones extraoficiales, estd la
que establece el contenido de la solicitud de visto bueno y la calificacién de la mis-
ma, déndole [a connotacion de demanda e inclusive utilizando, de manera equivoca,
términos propios de ella, propiciando las mismas equivocadas apreciaciones que se
dieron antafio.

Dentro de la categorizacién que se hace de los titulos ejecutivos en el juicio ejecu-
tivo laboral se toma en cuenta como uno de ellos la resolucion de visto bueno emitida
por el inspector de Trabajo cuando haya sido solicitada por el trabajador.” Sorprende
esta inclusion puesto que se mantiene en ella la posibilidad de que el solicitante incon-
forme con lo resuelto por el inspector de Trabajo, pueda acudir a la via judicial para
alli impugnarla, es decir, aquella resolucion ain no es firme hasta que no haya Ia acep-
tacidn voluntaria de las partes o la correspondiente sentencia v, por lo tanto, no puede
ser considerada titulo ejecutivo, por no reunir las caracteristicas necesarias para ello.

LA JUBILACION PATRONAL

Uno de los temas de mayor preocupacion de los seres humanos es el relativo a su
subsistencia luego de terminada su actividad laboral por el decurso del tiempo. En
los antecedentes de esta institucién encontramos diversos mecanismos a fos que se ha

recurrido para prevenir tal riesgo, entre ellos el mutualismo, las cajas de ahorro y la
asistencia social.

Nuestro pais no ha sido ajeno a ello. Histéricamente encontramos gremios y co-
lectivos laborales que se han preocupadoe de proveerse fondos resultantes del ahorro
de sus socios, para ayudarse econdémicamente y dar cobertura a uno de los riesgos
sociales més importantes, la vejez.

La jubilacion viene a constituirse en la compensacion permanente a la remunera-
cidn perdida por el trabajador por el hecho de dejar de laborar y sirve para su subsis-
tencia y la de su familia.

ANTECEDENTES

Al igual que otras instituciones, los antecedentes histéricos de la jubilacion se
remontan a Jos inicios del siglo XX. Inicialmente fueron los militares los tinicos que
contaron con un régimen normativo que los auxiliaba frente a los riesgos de invali-

[3. Anri. 438 versidn 1y art. 492 version 2, Proyecto de Cddigo Orgénico de Relaciones Laborales.
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dez, vejez y muerte, siendo el Estado el que debia cubrir esos valores con parte de su
presupuesto; posteriormente el Codigo de Policia® senté ciertos precedentes para la
cobertura de los distintos riesgos de los trabajadores.

Los profesores de escuclas primarias, en 1920, fueron los pioneros en establecer un
sistema de recaudacién de dinero destinado al pago de sus jubilaciones, con un des-
cuento mensual obligatorio del 5%. Esta propuesta se regularizé mediante la “ley que
crea rentas para Jubilaciones de Instruccion Piblica™,'” para los profesores primarios
y secundarios.

Durante el gobierno del doctor Isidro Ayora se desarrollaron, a través de varios
decretos, normas de gran interés social que se las conoce como *LLegislacion Social
Juliana”. En este periodo se expidié la Ley de Jubilacién Montepio Civil, Ahorro y
Cooperativa, que se reformé mediante decreto nimero 107, y se cred la Caja de
Pensiones, cuyo objetivo era atender el requerimiento del pago de pensiones de los
empleados puiblicos que alcanzaren el beneficio de jubilacion.

Esta ley regulé el cobro de la jubilacion a partir del aiio 1933; para ser beneficiario
de ella, el trabajador debia haber aportado por lo menos durante diez afios, d4ndose
un plazo perentorio para que entre en vigencia dicho beneficio, relacionado con el
minime de aportaciones. Esta ley cred una cobertura para fa familia en caso de falle-
cimiento del jubilado, estableciendo el Montepio Civil para los herederos.

En la presidencia del ingenicro Federico Pdez se expide la primera ley del Seguro
Social Obligatorio, alli se prevé la creacion del Instituto Nacional de Prevision, orga-
nismo encargado de recibir los aportes, tanto de trabajadores como de empleadores,
que servirian para financiar la cobertura de los riesgos del trabajo v, entre ellos, la
jubilacion.”

Formaban parie del Seguro Social tanto los trabajadores piblicos como los priva-
dos; el aporte fue progresivo: se inicid en 1936 conun 3% y llegé en 1938 con el 5%.

Esta ley ademas consignd la diferencia-entre jubilacion ordinaria, por veinticinco
afios o mas del afiliado, y Ia extraordinaria, por incapacidad perinanente, establecién-
dose en esta Gltima un periodo de aportacién de por lo menos diez afios.

El 3 de abril 1937 fue creada la Caja del Seguro; su Em:omw.m_ funcion fue la de
establecer el seguro de vejez para los trabajadores. Se permiti6 a los trabajadores que
hubieran laborado antes de la creacién de la mencionada Caja la posibilidad de la ha-

14. R 0. Ne. 924, de 28 octubre 1904,
15. R.0O.No. 905, dc 19 actubre 1923,
16. R. 0. No. 750, de 24 septicmbre 1928,
17. R. 0. No. 87, de 13 enero 1936.
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SITUACION ACTUAL DE LA JUBILACION PATRONAL
EN NUESTRA LEGISLACION

De lo expuesto podriamos concluir que las regulaciones fundamentales sobre esta
institucidn se encuentran contenidas en el art. 216 del C.T., ya referido, y que podria-
mos resumirla de la siguiente manera: a) tienen derecho a esta jubilacion los trabaja-
dores que acrediten haber frabajado para el mismo empleador veinticinco afios o més,
ya sea en forma continuada o interrampida; b) si el trabajador es acreedor exclusiva-
mente a la jubilacién patronal, 1a cuantia no serd inferior a treinta délares; c) cuando

_el trabajador goce de la doble jubilacién, del IESS y la patronal, la cuantia de esta no

podra ser inferior a veinte ddlares.

Con las modificaciones que ha sufrido el numeral 3 de este articulo, podriamos
sefialar que el trabajador tiene varias alternativas para garantizar su percepcion: a)
podria pedir que el empleador le garantice de manera eficaz el pago de la pensién
respalddndole con algin mecanismo adecuado; b) podria solicitar que deposite en el
IESS el capital necesario, para que este organismo lo jubile por su cuenta; y ¢) podria
solicitar que ¢l empleador le entregue directamente un fondo global sobre la base de
un caleulo debidamente fundamentado y practicado que cubra el cumplimiento de
las pensiones mensuales y adicionales determinados en la ley, a fin de que el mismo
trabajador administre este capital por su cuenta; en este caso la cantidad que reciba
el trabajador por este concepto no podra ser inferior al 30% del sueldo, salario basico
o remuneracidn basica minima unificada sectorial que correspondiere al puesto que
ocupaba el jubilado al momento de acogerse al beneficio, multiplicado por los afios
de servicio; ademds, este acuerdo de las partes deberd constar en acta suscrita ante
notario ¢ autoridad competente judicial o administrativa, con lo cual se extinguiria

definitivarnente la obligacién del empleador; sin embargo, con los errados preceden-

tes que mo...rm:. dado respecto de la imprescriptibilidad, que trataremos mas adelante,
no habria certeza de ello.

Entre las jubilaciones especiales a cargo del empleador constan también la del
servicio doméstico, prevista en el art, 270, y la jubilacién establecida a favor del tra-
bajador victima de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional que le

. produzca incapacidad permanente; mas, en este segundo caso, para hacerse acreedor
a tal cobertura, el trabajador no debe ser beneficiario de esas prestaciones por parte

del [ESS y, en realidad, a la presente fecha, todos los trabajadores estén incorporad
al régimen del seguro social; por lo tanto, una cobertura de esta naturaleza solo
podria dar en caso de trasgresién a la ley al no cumplir con la obligacion de afilia
los trabajadores.
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Un tema preocupante sobre la materia de nuestro estudio es el de la imprescrip-
tibilidad del derecho del trabajador a acceder a la jubilacién patronal, consignada en
una resolucion de la Corte Suprema de Justicia de 15 de junio 19897 la que fitera
aprobada por una mayoria de once votos a favor y seis en contra (pertenecientes a seis
distinguidos juristas, doctores Rodrigo Varea Avilés, Jaime Hidalgo Lopez, Salomén
Soria Madrid, Ratil Andrade Guillén, Jaime Espinosa Ramirez y Jorge Ramirez Alva-
rez), que seré obligatoria, mientras la ley no disponga lo contrario.

Al respecto, creemos que no existe una adecuada fundamentacion juridica que la
sustente, pues, comao antecedente, pudiéramos sefialar la errada interpretacién que se
dio a la expresion utilizada en el inciso segundo del articulo 196 del Codigo de Tra-
bajo, al referirse a los fondos de reserva, en donde se consigna que: “... El trabajador
no perdera este derecho por ningiin motive ...”, interpretandose esta expresion como
sindnimo de imprescriptible, cuando la tnica intencion del legislador fue poner en
evidencia que, sin importar la causa que originaba la terminacion de la relacidn labo-
ral (de mutuo acuerdo, por desalcio e inclusive por visto bueno otorgado al emplea-
dor), el trabajador mantenia su derecho a este beneficio. Esta interpretacidn, en forma
equivoca, se la ha extendido a la jubilacion patronal sin que haya sustento; baste para
ello revisar la disposicion del art. 635 del Cédigo de Trabajo vigente:

Art. 635. Prescripcién de las acciones provenientes de actos o contratos.- Las acciones
provenientes de los actos y contratos de trabajo prescriben en tres afios, contados desde [a
terminacién de la relacién lzboral, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos que siguen
y en los demds casos de prescripeién de corto tiempo, especialment®contemplados en este
Cadigo.

Como puede observarse, no existe excepcidn alguna que permita suponer que hay
algiin derecho imprescriptible. La seguridad juridica impone que los derechos pres-
criban, no hay argumento valido para considerar que la jubilacién tiene una jerarquia
mayor que otros derechos de los trabajadores (remuneracion, goce de vacaciones,.
utilidades, etc.) y todos estan sometidos a esa condicion.

En las dos versiones extraoficiales del Proyecto del Codigo de Relaciones Labora-
les se establece el siguiente texto: )

Prescripcion de las actiones provenientes de actos o contratos.- Las acciones provenientes
de los actos y contratos de trabajo, asi como el reclamo de utilidades prescriben tanto en
el 4mbito administrative como judicial en el plazo de tres afios, contados desde la termi-
cion de la refacion laboral, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos que siguen y

-5 233 del 14 de julio 1989,
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